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Ⅰ．問題の認識
　憲法下における権力分立制の確立は、行政府の権限行使の限界をどこまで明確にし得るのであろ
うか。いわゆる行政国家の現代的展開は、行政の優位をさらに加速させ、独走とさえ言い得る状況
にあるように思われる。議会制民主主義における国権の最高機関たる議会の意思と裁判所による厳
格な審査とによって行政の健全性が担保されているという建前が、本来今日的妥当性を有している
のかという疑念を抱かざるを得ないような政治状況が世界的に散見されるという印象をもつことは
筆者の狭視的偏見によるものなのか。国家のリーダーたる行政の長もまた一人間にすぎないが、そ
の一人の言動が世界的に様々な影響を与えているという事実は否定できない。一国の内政にとどま
らず、国家内の不安を国際的レベルまで拡大・拡散させることに対する方策とは一体何なのかにつ
いて改めて考える必要があるように思われる。
　というのも、今日における国家のリーダーの行状自体が問題視されながらもそれを効果的に改善
する方策もなく、国家の進むべき方向が少なからず国民の意思と一致しないまま逍遥とする現状の
打開策としての司法の役割について、若干の検討を筆者は行ってきた。しかし変遷における裁判所
の役割に関する混乱と司法の権力分立における原理的位置づけとその妥当性という根本問題の検討
は筆者の力量不足でまだ入り口に過ぎないにもかかわらず、憂うべく政治状況の進展の勢いは衰え
ることなく、民主的政治の閉塞感が増すばかりの印象が強い。
　原理的検討は必要不可欠であるが、その精度と現代における妥当性を担保することもまた無視で
きるものではない。今日的行政のありかた、特に行政機関による法解釈の指針とそれに基づく行政
活動との整合性、そしてそれが三権分立のシステムにおける正当性を精査することで、司法の位置
づけを再確認し、それを検討に反映させなければならなかったにもかかわらずその作業があまりに
も短絡的であったことを改めて自覚している。それをふまえ、何故今日的政治状況の中で司法の役
割が機能しないのか、機能すること自体が許されないのかあるいは機能すべきではないのかという
問題関心を契機に、行政機関の裁量に対してそもそも司法審査に限界があるのか、あるいは司法審査
の回避を正当化する法的根拠があるとすればそれは何かということについて、行政と司法の関係を具
体的ケースに分けることによって確認・整理する作業を行う必要があることは明らかであろう。
　そこで本稿では、行政機関そのものが行政活動を行うに際して依拠する法令とそれに基いて生じ
る活動の成果の法的適正が司法審査によることなく適法であると推論され、その効果が担保される
とされるいくつかの具体的ケースを検討することが主たる作業となる。また、本来三権分立におい
て司法に課せられた役割とはいかなるもので、それが歴史的な変遷において様々な要因を包摂しつ
つ今日に至るまでにいかなる変容を遂げたのかについても関心をもちつつ、行政に対する司法審査
の本質を見極める糸口を模索する助走とすべき意識をもって、特にアメリカにおける現状を中心に
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検討を進めて行くことにする。
Ⅱ．行政機関と連邦裁判所の関係を考えるうえでの背景
１．アメリカにおける現状認識
　行政は、国民生活に直接かかわり、影響を及ぼし得るだけに常に国民の環視の中にある。時とし
て一国の行政が国際的環視の中にあることも珍しくない。その代表例が現在のトランプ政権であろ
う。政権交代をかけ大統領候補は様々な政策提言を掲げ、当選の暁には、それを実現し次期大統領
選を有利に展開するための政策実現の具体的方策に着手する。４年間というスパンでどれだけ自ら
掲げた政策が実現したかが究極的に政権交代の是非に直接響くのであるが、その指針となる中間選
挙もまた極めて重要で、大統領の評価が如実にあらわれるだけに、そこに向けて最初の２年間は特
に国民に強力にアピールするための刺激的な政策に着手することも少なくない。オバマ前大統領の
場合議会対策に慎重で懐柔的対応で８年の任期を乗り切ったことはよく知られている。またオバマ
大統領以降大統領の執政権の行使の仕方に変化が生じ、それによって本来の三権分立のパワーバラ
ンスに少なからぬ影響を及ぼしたことも指摘されているところである1。
　一体政権交代の意味するところは、一国の行政活動にどれほどの影響を及ぼすかその国家体制に
もよるが、アメリカのように行政組織を構成する人員が総入れ替えになるということは、わが国の
ような官僚制をとる国家とは確かに事情は大きく異なる。政権交代がそのまま国家の行政活動全体
に重大な影響を及ぼしながらも対外的主権を維持しなければならないという複合的に困難な状況下
においても、国家のリーダーを頂点とする行政組織を再構成しつつ行政権行使について機能不全を
きたさないようにするために、何を優先すべきかが極めて重要になってくる。ただし、それが近代
立憲主義における民主制を担保するという基本的な要請を大前提とすることもゆるぎない事実であ
る。そこに権力分立におけるパワーバランスがどうあるべきかという原理的問題に絡み、行政活動
に対する司法審査のありかたがまた問題とされるということになろう。三権にいかなる優先順位を
付し、何を達成しようとするのかが国家の運営における主たる関心事となるわけである。
　アメリカファーストを掲げ、内政・外交の双面で強気の姿勢を維持し、無謀とさえ言われなが
ら、貪欲に明確な成果を追及するトランプ政権の手法は、個別的には決して高い評価を得るもので
はないが、アメリカ国内の好調な経済状況は、それらを十分にカバーしている。この状況が継続す
れば、トランプ政権の２期目の可能性も否定できないという観測もなされている。国内外の政治・
経済状況の偶然性と蓋然性の絶妙なバランスに味方され政権の継続が実現することは決して少なく
ない。我が国においても同様のことがいえるが、その流れの中で行政活動の方向性がどのように定
められ、実行され、いかなる結果に至るのかは、結局政治的側面における事後的評価を待つしかな
い。しかし、そこにおいて本来の法制度とのかかわりからなされる事後的評価はその評価と一致す
るとは限らない。むしろ法制度という一定の枠組みにおける評価は、法的拘束をより柔軟に回避し
ながら行われる政治的作用に対する評価とは異なる可能性が高い。
　法制度上三権の相互抑制が期待されつつ、実際には原理に基づく効果とは異なる権力の均衡にお
 1 拙稿、「行政権限の行使に関する序章的考察―アメリカ大統領の執政権行使の問題を中心としたアプローチ―」、
専修大学緑鳳学会紀要『専修総合科学研究』第25号57頁（2017）。
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ける事実状態が形成され、行政権の肥大化が社会的要請として是認されながらも、要請の正当性に
根拠を求めつつ実際にはその実現の口実として国家のリーダーとしての地位・権限の維持・継続、
さらなる拡大を前提とする政治的意図が優先することは少なくない。ただ、政権もまた現代の立憲
民主制において自らの権限行使においてあからさまに他の権限を否定するようなことはしない。し
かし、自らの権限を他の権限との関係においていかにスムースに行使するかは、民主政治において
極めて重要なテーマとなる。政党政治が基本となっている現代、議会との関係は選挙結果とも大き
くかかわるものの、政権に対する評価があがれば議会との関係は改善される。
　問題は、民主的プロセスになじまないとされる裁判所との関係をどうするかである。とくに最高
裁判所の判断により政権に対する批判的な民意が形成されることは当然回避するに越したことはな
い。そこに、司法判断を回避しつつ、行政活動のパフォーマンスを最大化するための手法が必要と
されてくることになる。実際には、連邦最高裁の裁判官の構成が現政権に有利な保守的体制である
こともあるが、極力裁判に訴えられることなく政権の行政活動が行われることには、次期選挙対策
として当然十分な意味がある。
２．アメリカの行政機関の位置づけ
　そもそもアメリカにおける大統領の執行権の行使について、三権のパワーバランスに大きな変化
をもたらしたのがオバマ前大統領であるという指摘がなされている。それ以前から対議会対策とし
ての大統領声明がその域を脱して実効性を有するものになってきたという経緯2はあるものの、“ア
メリカの民主的政治による統治を脅威にさらす最も危険な部門(most dangerous branch)である”3
といわれる契機となったのもオバマ前大統領であり、その流れで現トランプ大統領はさらにその危
険度を増してきているといってもよいであろう。過激でデンジャラスな大統領であるがゆえにその
存在感も増すわけだが、その指揮はアメリカ国内の様々な局面で混乱を招き、政権が交代しながら
も少なからず払われていたそれまでの前任者に対する敬意も無視され、混沌とした政治状況に対し
て司法における判断が求められるという事態になったことについてはまだ記憶に新しいところであ
る。
　政権によるアジェンダの実現について大統領は司令塔として位置し具体的事案に着手するわけで
はない。直接の担い手は連邦の行政機関であるがそれらがいったいいかなる法的担保の下にさまざ
まな規制措置(regulatory actions)を執行するのか、執行機関による執行の正統性は大統領に帰着す
るが、その正当性、適法性は別の問題である。基本的に機関による執行を担保するのは行政法で、
それが行政機関の規制措置に正当性を担保する根拠となるが、かといってそれだけで行政機関によ
る執行が適法であるとは限らない。行政機関には一定の裁量権が与えられており、司令塔からの指
揮をどのように具体的に実現するか、機関による裁量と決定自体が常に正しいとされるとも限らな
い。大統領を頂点とする行政組織に属する機関といえども、だからといって組織内で常にその職務
 2 梅川健『大統領が変えるアメリカの三権分立制―署名時声明をめぐる議会との攻防―』26頁以下、東京大学出版
会(2015)。ここでは“現代的大統領制の終わり”という極めて強い表現が使われているが、それはまた権力分立
におけるパワーバランスの安定性の喪失と民主主義に対する負の影響という形での不安を形容するものであり、
人権保障における統治システムの意義の再検証の重要性を示唆するものであるといえよう。
 3 See Peter M. Shane, Madison
,
s Nightmare : How Executive Power Threatens American Democracy at 18-21 
(2000).
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執行の正統性が認められているとはいえないし、その裁量や決定にもとづく執行自体が適当と判断
されるともいえない。
　連邦の機関として規制措置を執行する際には、行政組織内のディメンジョンにおいて、大統領や
他の機関との関係での監督・指揮というハードルが存する。さらに、対議会というディメンジョンで
のハードルがあり、最終的に裁判所の審査というハードルも存している4。行政機関は、大統領の
意図を正確に把握しそれを具体化するうえで、結局三権のいずれの部門に対しても十分な配慮と具
体的対応をなさなければならない。特に行政組織内においては、スポイルシステムの下大統領の意
思が末端まで到達していることが求められるだけに、裁量や決定は十分慎重でなければならない。
３．政権交代による状況の変化
　オバマ政権からトランプ政権への交代は、それによって行政において政治的及び法的に大きな隔
たりを顕著に見せた。行政法自体をいかに解釈しそれをどう利用するかという点で極めて大きな違
いを見せたのである。というのも、大統領選挙のシステム上結果としてトランプが大統領に就任し
たが、得票数という面では民主党支持が優勢であったという事実が背景にあり、特に民主党を支持
する州の連邦主義の立場からは連邦裁判所の権限を行政の執行と裁量についての抑止力として再び
位置づけようとする動きが見られたという指摘5に代表されるように、ある意味裁判所の復権に期
待する状況が生じたことは記憶に新しい。すなわち全国規模での差し止め命令の提訴ラッシュ 6で
ある。政権交代により連邦機関の規制措置や規制の解除、その手続が自由の擁護や法の支配に逆行
するものであるという主張7が展開された。
　これに対して共和党勢力は、連邦憲法第３条の司法権に関する当事者適格(standing)の解釈及び
受動的美徳(passive virtues)、司法判断適合性(justiciability)を盾に司法審査を封じ込めようとして
おり、連邦最高裁の裁判官の構成はそれを後押しする状況にあることは否めない。司法審査を封じ
込めるために司法機関が機能するというジレンマは、まさに裁判所がリベラルから保守へ移行する
中で生じたもので、それゆえ裁判所の位置づけに関して混乱が生じた大きな要因とされるところで
あろう。
　トランプ政権は自らの権力をより効果的に行使する環境の整備に熱心で、そのため中央集権的行
政理論を偏重し、それゆえ連邦の規制措置に関する審査もその例外ではない。自らの政策を阻害す
るものは徹底的に排除し、それがディープ・ステイト(deep state)8による陰謀とまで言い放ち、多
 4 See Christopher J. Walker : Administrative Law Without Courts, 65U.C.L.A. L.Rev. 1620 at 1622 (2018).
 5 See id.
 6 See e.g. Samuel L. Bray, Multiple Chancellors : Reforming the National Injunction, 131 Harv. L. Rev. 417 at 421-
22 (2017).
 7 See About Us : Take Care－Ensuring the President “shall take Care that Laws be faithfully executed”, 
https://take careblog.com/about us (Apr. 1. 2019 1:37 UTC).なお、Take Care Clauseについて、拙稿、行政権と
その司法審査に関する序章的考察―大統領の罷免権に関する司法判断を中心に―、専修大学緑鳳学会紀要『専修
総合科学研究』第26号41頁。
 8 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1623.「闇の政府」のような訳語もあるがいまだ新語の範疇に入るも
のでその用法もコンセンサスも十分確立されているとは言い難いし、トランプ大統領が用いるこの表現の意味自
体が本来の意味を歪曲したものとなっていると判断されることから、和訳を付す妥当性を欠いていると判断した。
またトランプ政権自体に黒幕が存在することを指摘するものもある。例えば、渡瀬裕也『日本人の知らないトラ
ンプ再選のシナリオ―奇妙な権力基盤を読み解く』産学社（2018）。
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数の政府高官の首切りを正当化する。究極は、連邦憲法第２条の解釈に基づいて、大統領を頂点と
する行政裁量の権限をそれに対する司法の敬譲までを伴い、行政府の特権という名目において最大
化することにある。三権分立のチェックアンドバランスの原理を超越して大統領の裁量に基づく行
政行為は正当であるとする極端な自任に基づいて指揮を行おうとする傾向が明確に表れていると
いってもよいであろう。オバマ政権に見られたような極力他の権限とのトラブルを回避し、懐柔的
に自らの政策をソフトランディングさせるという手法とは明らかに異なることは明白である。
４．政権交代における裁判所に対する期待値
　政権交代後、トランプ大統領の繰り出す過激な命令に対して一過的に連邦裁判所の役割が注目さ
れた。イスラム教徒を対象とした渡航禁止令、DACAプログラム(Deferred Action for Childhood 
Arrivals program)の廃止、サンクチュアリ・シティー（聖域都市）に対する財政的側面での圧力
等マスコミを通じて世界中の注目を集めアメリカ国内外において大きな議論を巻き起こした案件は
数多ある。メキシコとの国境線に壁を建設するという政策実現に関しては、議会との駆け引きに政
府機関の閉鎖を持ち出したり、移民救済をちらつかせるなど手段を択ばず、さらにツイッターで世
間をかく乱する手法は前代未聞であり、大統領の権限行使の多様性のカテゴリーとしてそれらをど
のようにとらえるべきかということ自体これまでとは異なる極めて新しい問題認識と言わざるを得
ない。
　それゆえ連邦裁判所の役割、判断が注目されることになるわけだが、その究極は連邦最高裁のス
タンスである。地裁レベルでは差し止め命令等が下されているが、連邦最高裁の判断までには至っ
ていない。かたや学際的立場からは、行政に対する裁判所の役割について期待を込めた意見が多数
示されているが、連邦最高裁がこれまで様々な事案についてイニシアティヴをとり、学際的議論の
先を走ってきたという事実から、その動向についてはいまだ明確に看取することは困難な状況にあ
る。司法の公正中立性に期待しつつ、連邦最高裁の裁判官の構成に不安を感じながら、法的理想の
実現について様々な意見が示されている9ことだけは確かであろう。すなわち、憲法秩序を維持す
るための安全装置として裁判所がいかに機能するのかという極めて根本的な関心を前提に、今日の
トランプ政権下の行政のありかたが問題とされていることは確かである。
Ⅲ．行政機関の司法審査回避を前提としたルールの執行
　政府機関のルールの執行についてその妥当性をいかに判断するかは、まさに権力分立の原理から
いえば自明である。しかし、効率的な政権運営にとって裁判は時として障害として認識される。そ
れゆえ行政の領域に司法判断ができる限り及ばないようまさに高い壁を築くことで、政策実現と政
権の安定を担保しようとする意図が働くのもまさに必定である。すなわち行政活動の司法判断から
の決別をいかに合憲・合法的に実現し得るかという政権側の意図である。先に述べたように、オバ
マ大統領のように懐柔的にそれを穏やかに成し遂げようとしたケースと異なり、トランプ政権のそ
れは強硬政策を前提とするだけに、それが直接的に国民や議会による攻撃の対象としての認識を増
幅させることも想定したうえで、民意を広く受けとめてそれにこたえるという本来あるべき姿勢と
 9 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1624.
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は異なり、権力分立上民主的プロセスとは最も距離のある厄介な裁判所の判断をどうかわし、政権
運営のリスクを回避し、余計なコストをかけないようにするかは、政権の重大関心事であることは
確かである。
　三権分立において行政府が連邦裁判所、特に連邦最高裁の審査の対象となるケースは、大きく２
つに分けられる。ひとつは行政府の裁量や行為と行政法の適用解釈について何らかの問題が存する
場合、もうひとつは行政府のそれらが議会との関係で問題とされる場合で、いずれも憲法問題を含
むものでなければならない。しかしそれに加え、それらの問題を裁判所が審査する根拠としての訴
えの利益(standing)がなければならない。これまで連邦裁判所が権力分立にかかわる問題を審査す
る際に、直接司法判断適合性を問題とするのではなく訴えの利益があるか否かについて審査し行政
に対する判断を回避するという手法も取られた。しかし行政と一定の距離を保つための裁判所の敬
譲という表現でくくられてしまえば、日々多様化する行政に対する要請を前提にそれを処理する行
政作用についてその独走を許してしまうことになりかねないし、ましてや立憲民主主義を擁護する
ために一定の距離を保って中立かつ公正な立場から行政に対して批判的な防波堤となるべき裁判所
の役割が否定されかねない。
　三権分立におけるジレンマとして、特に迅速な国家サービスを求められる今日において、統治シ
ステムの効率性が重視されたときに裁判所はその障害とされかねない傾向が否めないが、逆に今日
において行政の暴走をチェックできる最終的な手段を担保するのも裁判所である。だからといって
裁判所が扱った行政事件に関する審査が結局どうなったか、裁判所の審査になじむのか否かという
狭小的視点に固執するだけで今日の三権のパワーバランスの真のありかたを追究できるものではな
い。これまでの判例は権力分立のさまざまな局面の一断面に過ぎないという主張もなされる10。そ
してトランプ政権になってからとみに、極めて多様な行政行為について、司法審査の行政法に対す
る敬譲主義やスタンダードに関して数多の学際的論及がなされていることについての指摘11もな
されている。
  判例先行学説後追いとまで言われてきたこれまでの傾向とは異なり、鋭い学際的論及が行政に対
する司法審査のありかたに向けられていることは確かである。そしてそれはまさに、数多の行政行
為に関して司法審査に至る以前にそれを回避する政治的環境が顕在化しており、事実状態として行
政の司法審査回避現象が常態化していることを示唆している12といってよいであろう。
　連邦裁判所の審査におて行政に対する敬譲の傾向が強くなっているだけでなく、その審査の対象
にならない行政機関のルール執行が常態化している現象は、結局裁判所の審査の根拠となり得ない
行政行為が存するにほかならない。そこでそれらがいったいどのようなカテゴリーを形成している
かについて見ることで、それが裁判所の審査の対象となりえない法的根拠とは何か、その根拠にど
こまで正当性を見出い得るのか、そしてその作業の結果として今日的統治システムにおける裁判所
の位置づけを再検証する糸口を見出す必要がある。
　現象として行政機関のルール執行に裁判所の審査が及んでいないケースは、大きく２つのカテゴ
10 See id.
11 See, e.g., Christopher J. Walker, Attacking Auer and Chevron Deference: A Literature Review, 16 Geo. J. L. & 
Pub. Pol
,
y 103 (2018).
12 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1624.
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リーに分けることができる。ひとつは、行政機関が行政法を自らの裁量で解釈し、執行を行う場合
であり、もうひとつは行政機関が何らかの形で立法作用にかかわる場合である。いずれの場合もさ
らに行政機関の執行の形態によってさらに区分される。
　例えば、前者のカテゴリーは、政府機関の行政指導、コンプライアンスに基づく規制のように基
本的に法的根拠を必要としない場合、政府機関の法執行の裁量、非公式の政府機関の裁決、公式の
政府機関の裁決のように区分される13。後者は政府機関の立法作用とのかかわり方についてである
が、紙幅の関係で本稿では前者のカテゴリーについてのみ検討を行う。
１．政府機関の指導、コンプライアンスに基づく規制
　政府機関の指導(agency guidance)について、例えば指導とは、行政手続法の言う政策の一般的
声明であり解釈規則であり、政府機関の無数のプログラムのどこにでも見られる(ubiquitous)、基
本的な特徴となるものをカバーする総括的なカテゴリーであるという解釈14が示されているよう
に、それは政府機関の規則や法令を補完または説明するために示された、解釈、方針声明、公文
書、諮問資料等を含むものとして広範な理解15がなされている。また政府機関による指導は、法的
強制力を有していないので、強制執行や採決において申立がない限り司法審査にかかることはな
い16。
　しかし、政府機関の指導が本当にその規則対象者(regulated parties)を拘束しないのか否かにつ
いて2018年に注目すべき論争が起きた。この論争は行政機関の指導の‘指導’とは何なのかとい
う根本的争点を提起することで、それまでの議論をより高い次元に押し上げることになったとされ
る17。すなわち、それは政府機関の指導が拘束力のある規則を容易に創りだす傾向にあるとの見解
をもとに、司法次官のRachel Brandが司法省に対して、行政府の組織外の対象を拘束する権利や
義務を創設することを意図する指導文書の交付をしないよう、また政府機関の指導の文書を拘束力
のある規則に事実上転換するために政府機関の強制的権限を用いないよう指図したことによる18。
  政府機関の指導が公式に拘束していながらも司法審査を逃れることができるか否かは別として、
規則対象者を司法審査から引き離すという方法で機能的に拘束するという現象がしばしばみられ
ることが指摘される19。かような現象が何故みられるかについては、まさにわが国特有の表現であ
る“忖度”に近い規則対象者の“大人の判断”が問題とされるところであろう。アメリカも同様に
政府機関の指導に対して規則対象者のコンプライアンス(compliance)たる遵守意識に無言の圧力を
もって働きかけるという実態が存している。政府機関のいうことをきくかきかないかは自由だが、
13 See id. at 1625.
14 See Nicholas R. Parrillo, Federal Agency Guidance: An Institutional Perspective, Admin. Conf. U. S. 4 (Oct. 12, 
2017), https://prema.cc/MFJ9-L.768 (Apr. 7, 2019 17:31 UTC).
15 See, e.g., Nicholas R. Parrillo & Lee Liberman Otis, Understanding and Addressing Controversies About 
Agency Guidance, The Regulatory Review (Mar. 5, 2018), https://www.theregreview.org/2018/03/05/parrillo-
otis-understanding-addressing-controversies-agency-guidance/ (Apr. 7, 2019 19:37 UTC).
16 See Ronald M. Levin, Rulemaking and the Guidance Exemption, 70 Admin. L. Rev. 263, at 266-69 (2018).
17 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1625.
18 See Memorandum for Heads of Civil Litig. Components, U.S. Attorneys, from Rachel Brand, Assoc. Attorney 
Gen., U.S. Dep
,
t of Justice, Re: Limiting Use of Agency Guidance Documents in Affirmative Civil Enforcement 
Cases 1, 2 (Jan. 25, 2018), https://www.justice.gov/file/1028756/download (Apr. 7, 2019 23:07 UTC).
19 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1626.
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きかなかった場合に生じる重大なリスクを回避しなけらばならないという強いインセンティブが働
き、あくまでも法的な拘束ではなく、政府機関とのより良好な関係の維持・構築を意識して指導に
従うという、法的要件を超越した規則対象者のコンプライアンスというものが注目されている20。
  上記の具体例として、2011年のオバマ政権下での教育省公民権局(Department of Education
,
s 
Office of Civil Rights)が発した、合衆国法典第９編の1972年（高等）教育改正法21の下での、大学
キャンパス内のセクシャルハラスメントと暴力に対するクレームの扱い関する関係各位あて文書
(Dear Colleague Letter－以下レター )が、典型的な政府機関の指導に該当するとされたケースがあ
げられる。このレターは、法的強制力を欠いており、表面的には規制対象者に対して指導を提示す
るだけのものであると主張された。しかしこれに対しては、アメリカの多くの学者による反論が示
されるに至った。すなわち、そのレターによって命じられた手続は、最も基本的な公正と適正手続
の要件を欠いており、圧倒的に被疑者に不利で、さらに第9編教育改正法・規定によって命じられ
た手段によるものではいという指摘がなされた22。
　政府機関の指導が法的拘束力を有するものではないが、学際的見地から政府機関のとるポジショ
ンには大いに問題ありという結論が示されたにも関わらず、ハーバード大学をはじめとする名だた
る教育機関がその指導に従った。この事実は一見矛盾しているようにも見える。しかし問題である
ことが明らかでも従ったという事実が存する以上、従わざるを得ない事情が存すると考えるのが妥
当であろう。教育省公民権局は従わなければ大学に対するあらゆる連邦の財政援助の対象から排除
するという圧力をかけたとされる23。しかも教育省公民権局は大学が確実に服従するのか否かその
コンプライアンスを精査する24ことでその圧力をより確実にした25。大学内のセクハラを抑止する
ためにパワハラが正当化されているという不思議な構図が見えてくる。
　確かに拘束力をもたない行政指導に従うか否かは自由である。しかもそれが高圧的強制を伴うも
のであったり、ましてやそれが政府によるすべての連邦の財政援助からの締め出しであれば、当然
裁判において争う機会が与えられる。しかし、訴訟に失敗した時に大学が負うリスクがあまりにも
大きすぎる。それが結局大学がレターに従わざるを得ない理由である。実際に圧力があったとし
ても、レターに従わなかった結果本当に財政援助の対象から外されるのかは定かではない。それゆ
え実害の立証が困難なところに、Auer判決26における敬譲の原則―明らかな誤りあるいは規制に
おける矛盾がない限り、審査裁判所は指導に関する政府機関の解釈を尊重しなければならないと
20 See id. Also see Parrillo, supra note 14.
21 20 U.S.C. §§1681-1688. 米国内のいかなる人物も性別に基づいて連邦の財政援助を受けている教育プログラムま
たは活動のもとで、その参加から除外されたり、その恩恵を否定されたり、または差別を受けたりしてはならな
い旨が規定されている。
22 See Elizabeth Bartholet et al., Rethink Harvard
,
s Sexual Harassment Policy, Bos. Globe (Oct. 15, 2014), 
https://www.bostongglobe.com/opinion/2014/10/14/rethink-harvard-sexual-harassment- policy/
HFDDiZN7nU2UwuUuWMnqbM/story.html (Apr. 23, 2019 23:11 UTC).
23 Elizabeth Bartholet, Nancy Gertner, Janet Halley & Jeannie Suk Gersen, Fairness For All Students Under 
Title Ⅸ 1-2 (Aug. 21, 2017), https://dash.harvard.edu/bitstream/handle/1/33789434/Fairness%20for%20All%20
Students.pdf?sequence=1&isAllowed=y (Apr. 24, 2019 3:17).
24 具体的にはレターに従って大学がそのポリシーや手続を書き直したか否かを教育庁公民権局が精査するという方
法がとられた。See Jacob Gersen & Jeannie Suk, The Sex Bureaucracy, 104 Calif. L. Rev. 881 at 902 (2016).
25 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1627.
26 Auer v. Robbins, 519 U.S. 452 (1997).
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する原則27―がさらに大学の訴訟意欲を封じ込めることになったとする指摘がなされている28。さ
らに、他の政府機関―連邦取引委員会(Federal Trade Commission)、消費者金融保護局(Consumer 
Financial Protection Bureau)、環境保護庁(Environmental Protection Agency) etc.―による規制対
象者に対する同類の圧力の存在が指摘されており、いずれもまさに政府機関による指導の潜在的危
険性をはらんでいるとされる29。
　そもそも政府機関の指導は、法令及びその施行についてより明快な指針が必要であるという規制
対象者の要請に資することを旨とする。指導がその意味で適正に機能するのであれば当然司法審査
とは無縁に近いはずである。しかし問題は規制国家の日常的な行政行為が規制対象者の実質的利益
を担保する行為として行使されているか否か、そしてその行使の指針が適正であるか否かである。
日常的・恒常的であるがゆえに多くの見落としがある可能性も当然高くなり、特に行為や指導の極
めて小さな断片の部分が大きな問題をはらんでいることも否定できない。そしてそれゆえに、実質
的に法律問題として訴訟原因となるケースやその可能性が高いケースは数多あり、そのために司法判
断が不可欠であるという指摘30は、本来の権力分立の原理にもとづけば当然のことといえるであろう。
２．政府機関の執行裁量
　パワーバランスの原理の下では、政府機関の執行が裁判所の審査対象外の行政法のカテゴリーに
分類されるということ自体違和感があることは容易に理解できよう。合衆国法典では政府機関の執
行措置が最終的な政府機関の行為として司法審査に服するものと規定されている31。また連邦最高
裁は、特定の政府機関の行為について行政手続法の下での執行前の審査に関する理論や基準を示し
ている32。
  しかし、政府機関が自らの執行権限を行使するか否かを決めること自体は司法審査の対象外とさ
れてきた。その好例がHeckler事件判決33である。この事件では、州による薬物注射による死刑が
連邦食品医薬品化粧品法(FDCA)34に違反しているとして、連邦医薬品局(FDA)がそれに対して強
制措置をとるべきだとして訴訟が提起された35。これに対して連邦最高裁は、FDAがその裁量に
おいて強制措置をとるか否かを決定するような決定に関しては、それが政策上の選択であるがゆえ
に司法審査にはなじまないとした36。
　しかし、そもそも規制を目的として制定される行政法において、それを執行しないという機関決
定は、本来の目的に資するものであるか否かについては当然争われるべきである。規制対象者―消
27 See id. at 461.
28 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1627.
29 See id.
30 See Parrillo, supra note 14.
31 5 U.S.C.§704 (2012)
32 See, e.g. Abbott Laboratories v. Gardner, 387 U.S. 136 at 149-56 (1967).
33 Heckler v. Chaney, 470 U.S. 821 (1985).
34 FDCA 52 Stat. 1040, as amended, 21 U.S.C.§301 et seq.
35 薬品はそれが人体に安全で効き目があることによって法的に承認されるのであって、それに反して薬品が使用さ
れることに対してFDAはそれを中止させる権限を行使すべきだという主張が死刑囚からなされた。See 470 U.S. 
821 at 828. なお、拙稿、「国家のリーダーの行政権限行使における裁量―アメリカ大統領のケースを中心に―」、
東日本国際大学研究紀要、第23巻第1号77頁以下（2018）。
36 See 470 U.S. 821 at837.
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費者、投資家、被雇用者等―の利益を前提としている法の執行をしないということは、それらの対
象者の利益を侵害することになり、現実に存在している重要な規制の対象者の権利や利益を規制者
たる政府機関が保護しないということになるという指摘がなされている37。
　政策上の選択として強制措置を執行するか否かを決定することは、まさに政府機関の裁量
(discretion)の問題とされる。そして、その裁量自体が強制執行以下にも以上にもなるという主張が
なされるようになった。すなわち、特定の違反者について現存する規制や法律の執行を強化・厳格
化するための行政決定の行使たる‘crackdowns’と呼ばれる政府機関の裁量に基づく執行権の行使
の一形態についての批判的主張38である。‘crackdowns’は、通常‘取り締まり’と訳されるがこの
場合‘弾圧’という意味が多分に含まれている。その好例とされるのが、トランプ大統領が掲げた
移民政策において、サンフランシスコやその周辺都市がサンクチュアリシティとなることについて、
カリフォルニア州に対して連邦の補助金の停止の圧力がかけられた。トランプ政権下の移民法に
よって露頭に迷った移民の受け入れに積極的であったカリフォルニア州は連邦政府の法執行に十分
協力的ではないとされた結果の停止措置であった。そして入国管理局及び税関当局(ICE)のアクティ
ブディレクターは、“カリフォルニアは思いとどまったほうがいい。州や地方官が彼らのコミュニ
ティーを守りたくないというならば、ICEはその通りにするだろう。”と公式にコミットした39。文
面通りにとる限りそれがいかなる意図をもったもので、何を意味しているかは極めて明白であろう。
　いつ、どこで、どのような強制措置をとるのかを決めることは政府機関の強力な規制の手段とな
ることは確かである。そして、政府機関が法執行をしないと決めたとき、その法執行で利益を得て
きた規制対象者が損害を被ることになる。逆に、うえでみたケースのように、政府機関が狙いを
定めた対象に断固たる処置をとる(crackdown)ことを決めたときには、本来の規制のためのコント
ロールの理由を超えた理由で、同じ規制対象にありながら標的となった対象者のみが不利益を被
るという現象がみられる。そしてそれは、憲法上の司法判断の古くからの慣例がほとんど個別の
crackdownには適用され得ないから、上記のような政府機関の強制措置の決定は、実質的に司法審
査が及び難いという見解40も示されている。
３．非公式の政府機関の裁決
　2017年にアメリカへのテロ攻撃対策として、イスラム圏の特定した国民の入国を禁止した入国
禁止令(travel ban)がトランプ政権によって出された。いわゆる大統領命令(Executive Order)とい
われるもので、トランプ政権において乱発されていることで知られている。この禁止令を受けて、
アメリカ自由人権協会(ACLU)は全米の空港に弁護士を送り、禁止令の対象者の代理人としてアメ
リカからの国外強制退去を阻止しようとした41。この禁止令は３回にわたり発令され、トランプ大
37 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1628.
38 See Mila Sohoni, Crackdowns, 103 Va. L. Rev. 31 at 33 (2017).
39 See Hamed Aleaziz, Feds Planning Massive Northern California Sweep to Strike Against Sanctuary 
Laws, SF Gate (Jan. 17, 2018), https://www.sfgate.com/Bayarea/article/Feds-planning-massive-Northern-
California-12502689.php (May 3, 2019 7:13 UTC).
40 See Sohoni, supra note 38 at 95.
41 See Jonah Engel Bromwich, Lawyers Mobilize at Nation
,
s Airports After Trump
,
s Order, N.Y. Times (Jan. 29, 2017), 
Https://www.nytimes.com/2017/01/29/us/lawyers-trump-muslim-ban-imigration.html (May 3. 2019 17:33 UTC).
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統領の執念さえ感じられるものであったが、この命令自体司法審査なき行政法についての多くの問
題が指摘される。
　まずこの禁止令は、規則制定や先に見た政府機関の指導のようなものではない。また行政法の
審査を担当する審判員の面前でなされる行政手続に従った審査における正式な裁決でもない。さら
に、政府機関の強制措置でもない。それゆえ、その禁止令をどのようにカテゴライズすればよいか
という問題である。裁判所の役割や他の手続上の保護について劇的な変更がある場合には政府機関
の措置のカテゴリーに入るが、外国人のアメリカへの入国を禁止する裁決は、多様で不明瞭な非公
式の裁決にカテゴライズされる42。すなわち、禁止令自体が大統領の署名によるものではあるがそ
れが一体法的にどのように位置づけられるかが問題とされる。
　次に、もし弁護士の到着が遅れ、禁止令の下で外国人が誤って入国が拒否された場合には一体ど
うなるかという想定問答が提起される。というのも、弁護士がいれば外国人は審理員の面前に連れ
ていかれて審問を受けることができるが、そうでなければかような審問もなしにアメリカへの入国
が拒否され門前払いされてしまうことになる。こうなれば、適正手続を重んじるアメリカの手続と
大きく矛盾することにもなる。さらに、国外退去後の司法審査の役割に関して、事後的救済の問題
等が指摘される43。
　周知のごとくアメリカは多民族国家であり、世界中からあらゆる人種が集まり恒常的な入国ラッ
シュで当然ICEの業務は多忙を極める。合法的・非合法的様々な形態の入国に対して極めて多様な
対応がなされる。特に後者については、トランプ大統領の禁止令以降、より面倒な問題が生じてい
ることもよく知られるところである。その代表が退去命令に関する問題である。
　上で触れたように、大統領命令に基づく退去命令である以上、政府機関による判断がその根拠と
なる。入国の入り口の最前線で、入国管理裁判所(immigration courts)の審査を経ずに、入国管理
局のスタッフが調査、訴追、審判を行いその退去命令の大半を発布している。当局が入国管理裁判
所における公式の裁決手続の外で裁判所に代わって退去命令を出す明確な意図の下でなされている
わけではなく、あくまで大統領命令に沿った措置でしかない44。また、退去命令の取り消し45に関
する審査もまた同様である。そして移民国籍法(Immigration and Nationality Act)の下で、議会は
退去命令の取り消しや退去命令の乱発に関する司法審査を厳しく制限している。それゆえ、政府機
関といえども、みだりにそれらの手続を行うわけにはいかない。その意味で機械的な作業になって
いるともいえよう。
  入国管理局は大統領命令と移民国籍法の両方の板挟みになりつつその役割を果たさなければなら
ない。それゆえ、上記のようなケースにおいては、まさに行政における非公式の裁決という形態が
構成されてしまうことになる。連邦の政府機関は日々無数の公式手続に基づく事務処理を行って
いるが、実際にはその範疇に入らない仕事も数多あることは容易に理解できる。そのような現実の
下、政府機関内で行われる手続上の保護や司法審査を通した保護のレベルが多様に変化する中で、
42 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1629.
43 See id. at 1630.
44 See id.
45 See Ilona Bray, After Removal: Possibilities for Reentry to the U.S., https://www.nolo.com/legal-encyclopedia/
after-removal-possibilities-reentry-the-us.html ( May 7, 2019 23:17 UTC).
98
非公式の裁決という手段がとられており、まさにそれが司法なき行政のカテゴリーに入るとされ、
その典型として移民手続が象徴的に取り上げられている46といってもいいであろう。
４．正式の政府機関の裁決
　権力分立により行政が独立した権限を有しているからといって、当然に政府機関が法的裏付けな
く無制限にその権限を行使することができるわけではない。行政行為は原則行政法の存在が前提で
ある。行政法に基づいた行政行為である以上、正式な行政裁決は、行政法判事もしくは他の機関の
審判員の面前での事実審理に類する機関手続を含む手続において下される。ということは、規制対
象者は機関の最終的決定について司法審査を求める制定法上の権利を有していることになる。広範
ではあるが体系的に各機関に割り当てられた申立は、約2000人の行政法判事47と10,000人以上の
行政法判事ではない政府機関の審判員―行政審判員、入国審査官、取調官、局長等様々な肩書があ
る―がかかわっている48。
  正式の機関の裁決については、その手続において事後的救済としての司法審査の機会が与えられ
ているから問題はないとは言い切れない。手続が完備されていてもそれによって適切な権利の行使
ができる環境が整っていなければ意味がない。刑事手続のように一定のロードマップが示されてお
り、そのための弁護士によるサポートシステムが確立されているのと比較して、あまりにも広範で
細分化された行政手続においてなされる各政府機関の裁決に関する適否を争うために連邦の裁判所
にまで到達するケースは極めて少ないとされる49。
　重要なことは、政府機関の手続に習熟した弁護士等の代理人のサポートがあれば当然事後救済
においてそれなりの成果を得ることができるが、そうではない場合には手続が用意されていても
その恩恵を得ることができないという事情が歴然と存しているということである。特にそれが顕著
なケースとして、退去命令に対する事後救済の成否について統計上極めて注目すべき数値が示され
ている。すなわち、移民手続における採決の結果について、規制対象者の事情によって無視できな
い不均衡が存しており、具体的には、拘留された外国人の事後救済における成功率は、代理人のサ
ポートの有無で10倍以上、退去命令に関する申立件数では15倍以上、その成功率は5倍以上とい
う数値が示されている50。
　上記が意味することは、確かに手続的保障が完備されていても、現実的にそれを有効に利用する
ことができずに、本来司法審査において政府機関の誤った判断を争うことができないケースが極め
て多いということである。代理人の有無が明暗を分けるというレベルでの解釈にとどまらず、本来
であれば適正な手続をとることで、誤った政府機関の裁決の適否について司法領域での判断を正式
に受けることができ、それによってその適否が最終的に法的に担保されることで法的安定性が確保
46 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1631.
47 See OPM.GOV, Administrative Law Judges, https://www.opm.gov/sercices-for-agencies/administrative-law-
judges/#url=ALJs-by-Agency (May 13, 2019 21:07 UTC).
48 See Christopher J. Walker & Melissa F. Wasserman, The New World of Agency Adjudication, 107 Calf. L. Rev. 
141 at 153 (2019).
49 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1631.
50 See Ingrid V. Eagly & Steven Shafer, A National Study of Access to Counsel in Immigration Court, 164 U. Pa. 
L. Rev. 1 at 7-8 (2015).
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できるというレベルで考えれば、それが本来の在り方であり、そこまで行って初めて正式の行政法
に基づく裁決であるというべきであろう。それゆえかような観点からすれば、たとえ正式な行政裁
決であるとされても、実質的にそれは司法なき行政のカテゴリーに入ることになる51。
Ⅳ．司法の行政に対する働きかけとその効果
　裁判所が全く行政に手出しができないとすればそこにすでに権力分立の意義は見いだせなくな
り、今日の立憲主義国家を否定することにもつながることになる。そもそも、各権力は他の権力
との間において、一方的な関係にあるわけではなく、双方向性の関係にある。各権力は、自らに割
り当てられた権限の行使を否定されることはないのが大原則であるが、その前提として相互の関係
の中で相手方に礼譲的対応が必要とされる。それゆえパワーバランスのありかた自体が問題とされ
る。
　ところで、各権限行使においてもたらされる効果の調和によって国家秩序が維持され、その結果
として基本的人権が保障されるという基本的構図を前提として、裁判所がそこで独立した権限を行
使できる正当性の根拠の中核となるのが人権保障の問題ということになろう。その大義があれば基
本的に裁判所がその権限を行使することを阻むことはできない。ただ、最終的にどのようにして国
家が人権保障をトータルに実現し得るか、現実的にどうすることがベストではないにしてもベター
なのかという議論を前提とすれば、バランス問題に関してはまた別の展開を妨げないということも
否定できない。
　司法なき行政において、詳細かつ厳密な分析の下、実際に審査が行われるか否かは別にして、人
権侵害が疑われるケースについて司法手続に基づいた審査が行われないこと自体が問題とされなけ
ればならないし、実際それが大きな問題としてクローズアップされ十分な検討と対応が必要である
ことが指摘されていることは上で触れた通りである。しかし統治システムにおいてより効率的かつ
効果的成果を求めた場合、すべてのケースにおいてそこが問題とされるべきであったとしても、実
際に司法手続によらずして行政の判断を担保するか、すなわちどこにソフトランディングさせるか
という観点も必要となってこよう。そのための権力相互の関係性の見極めは不可欠である。そして
両者の膠着状態のブレイクスルーの手段が実践的側面から必要とされることも確かである。その観
点から、裁判所が単に大上段からその権限を振り下ろすことが裁量というわけではないことにも気
づかなければならない。
　実際のシステムとして、連邦裁判所は瑕疵ある機関裁決をその機関に差し戻すときに利用する行
政との対話強化の手段を駆使するとされる52。例えば、裁判所が差戻し先の政府機関がその差戻し
が正当であるととらないのではないかという懸念を持ったとき、過度の遅滞を重大視していると
き、差戻しによって申立人が不利な結果に陥るのを気遣ったとき、巡回裁判所のなかには機関の最
終決定の提示を機関に求めるとき、案件に関する裁判官の管轄権を維持するとき、差戻しに対する
機関の返答の期限を設定するとき等にその手段を駆使する。また、差戻しについて行政判事を交代
51 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1631.
52 See Christopher J. Walker, The Ordinary Remand Rule and the Judicial Toolbox for Agency Dialogue, 82 Geo. 
Wash. L. Rev. 1553 (2014).
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すべきだとか、差戻しの判断の争点を証明せよというような命令をする裁判所もあれば、差戻しに
おいて救済を拒否する可能性のある根拠をできる限り狭める意見を述べることで政府から譲歩を得
ようとする巡回裁判所もあるとされる53。
  いずれにせよ、審査裁判所が上記手段を駆使することで、単に連邦の裁判所に問題解決を集中さ
せるよりも、政府機関の裁決システムにおいて、衡平、効率、一貫性を改善する役割を果たし、両
者にとってより実効的な成果をみいだすことができる。そしてこれはまた、肥大化する行政の役割
とそれに伴う政府機関の裁決等の日常的事務処理の混乱を裁判所が緩和することにもつながるとい
う指摘54もなされるところである。
　わが国においても高度に政治的な問題については統治行為論を根拠に司法判断が回避されてきた
という経緯が見られる。人権保障という究極にかかわる問題は、政治というハードルを常に意識し
た次元で判断されてきていることは確かである。司法判断の回避が統治システム全体の問題とし
て、人権保障を前提とした国家秩序の維持かそれとも国家主権の行使を前提とする国家秩序の維持
かという観点からの検討がもとめられる。後者においても人権保障は否定されるものではないが、
建前と優先順位、目的と手段が政治手法により倒錯した状況の中で認識され、本来の在り方、方向
性が担保されえない傾向・現象がみられるようになってきた。民主政治の在り方自体が迷走してい
るという見方もできる。それが一定の政治的価値の支持層と、政治に対する無関心層の相対的判断
の結果として認識されるものであるならば、そこに最も民主的プロセスから距離を置く司法が、民
主的正統性を問いただし、民主的プロセスにおける統治の在り方についての現状を軌道修正する最
も中立的な機関として機能するべき意義を見出すことができるように思われる。
　裁判所が機械的に理非曲直を判断することで、国家の統治システムに及ぼす影響が生じること自
体が、本来あるべき現代における国家観においていかにとらえられるべきなのか、それはとりあえ
ず形式的であっても司法手続の適正が確保されることでなされる、より踏み込んだ人権保障のある
べき形を追究することによって見直されるべきものである。司法の独立の意味も含め司法の役割は
規制国家における政治的意図が多様化する中でそれらに左右されることなく最も公正中立でなけれ
ばならないことは改めて強調する必要もないことであろう。
Ⅴ．結び
　裁判所と行政の関係性の究極として、大統領による最高裁判事の指名について、それが最終的
に行政の独走を加速させることにつながっていることは否定できない。とりあえず連邦最高裁まで
争ったということになれば、そこで司法的救済を尽くしたという理屈が成り立つ。しかしそれが、
形式だけでなく、実質的に理非曲直を廃し、事件の本質を確実に見極めた判断といえるかどうか
は、現時点での連邦最高裁のメンバーが保守派優勢という状況の下では否定的である。
　連邦最高裁の判決が司法秩序を維持するうえでの最終判断とされるのは、当然事件が最高裁にま
で持ち込まれる程度の重大な憲法問題が存するからにほかならない。しかし、こと人権問題に関し
てはそれが制限的に解釈されて保障の範囲が限定されるような結果となれば、それ自体真の法的安
53 See id. at 1590-1600.
54 See Christopher J. Walker, supra note 4 at 1633．
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定性を担保した判決といえるかどうかは当然検討の余地を残すことになる。概して、三権のパワー
バランス問題は各々の縄張りの主張をどう構成するかに収斂し、その先にある本質的な人権保障の
問題にまで至ることがないように思われる。本来適正手続(due process)の先にあるのは権利、特
に基本的人権の保障の実現でなければならない。その意味で、上に見た政府機関による手続と司法
手続のいずれもが、その理念の下で人権擁護を最優先する配慮がなされなければならず、それゆえ
行政と司法の権限の境界に関する職権的軋轢に執着する傾向が散見され、それが権力分立の本質か
ら乖離した次元での縄張り争いとして現象化しているということもできるのではないだろうか。
　考え方として、司法上最終決着をつける場として最高裁を位置づけることは可能であり、制度上
当然の理解とされるところであるが、それ以前の問題として、本来何らかの問題が最終ステージま
で持ち込まれるのは、判断の機会を保障し、その問題の決着を精査することで結果の正確性を担保
するかそれを修正することにあるにほかならない。しかし、一定の機会を保障することで、より正
確な結果に至るという保障が担保されるわけでもない。ともすると形式としての保障にとどまり、
実質的保障には至らないこともあり得る。
　形式的保障にとどまらず、権力相互の意思疎通の具体的ツールとしての対話強化は、それゆえ今
日において権力分立におけるパワーバランスの機能的膠着の微調整の手段としてはそれなりの意義
を有し得るであろうことは、トランプ政権下の大統領命令に対する連邦最高裁の判決を念頭に置け
ば、より説得的であろう。下級審における判決をことごとく覆す最高裁のスタンス自体、その構成
メンバーそのものに由来するものであり、政策に対する配慮が人権保障という根本的使命を凌駕す
る傾向が現象として常態化している印象をぬぐいきれない。むしろ、最高裁に至る前の判断のほう
が国民的支持を得ているという事実状態に立てば、最高裁にまで至る前に決着をつけるという道も
また一つの選択肢とされるかもしれない。
　それゆえ、うえでみた対話強化は、裁判所の適時的働きかけにより行政各機関の独立した権能と
その誠実な判断をいかに引き出し、まさにソフトランディングさせるかについての極めて重要な手
段というのも首肯し得るところであろう。アメリカにおける最近の最高裁の事情は、伝統的な三審
制の意義について、限定的な局面であっても、その在り方の再検討を示唆するものであるといって
もよいであろう。そして、権力分立制における司法の本質的役割の再検証の契機ともなるものであ
ることは確かである。
　行政の肥大化に伴うパワーバランスの明らかな変化は、ともすると従来の権力分立の下での法秩
序についてのパラダイムシフトを伴いかねない状況に進みつつあるという印象さえ否定し得ない。
その意味で、司法の位置づけについては、さらなる検討を必要とする。本稿においては、トランプ
政権下の大統領命令に対する連邦最高裁のスタンスに対する批判的視点からアクセスし、特に政府
機関の裁決が通常の裁判手続と一線を画すという機能的側面での境界が結果的に人権侵害につなが
り得るとい問題関心からの若干の考察を行ったが、人権保障と権力分立との原理的関係性という極
めて大きなテーマにおいては、あまりにも狭小的検討に過ぎないことを痛感している。行政と司法
のかかわりについては、単に政策実現という政治的意図を具体化する作業にとどまらず、さらに政
策実現を目的とした準立法行為がさらに問題とされるところであり、それについて司法権がいかな
るアクセスが可能かについても検討を行う必要がある。これについては稿を改めて検討したいと考
えている。
